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違法性の判断形式と犯罪抑止
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四　おわりに
一　はじめに
　我が国の犯罪論における違法性の判断形式については、事前（ex　ante）
判断と事後（ex　post）判断のこつがあると言われる。前者が行為無価値論
の、後者が結果無価値論の判断形式であると言われ、このことは、比較的
自明のものとして理解されている。
　しかし、これらの判断形式が用いられる根拠については、刑法規範の本
質如何という問題と関連付けられ、形式的な議論に終始することが多い。
また、刑法の法益保護機能からみて法益の保護に十分であるかどうかとい
う点が議論されることもあるが、これも法益保護機能の内容や実体に十分
に踏み込んで議論されることは少ない。
　これに関連して、最近、規範的な一般予防を持ち出して、違法性の事前
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）判断を基礎付けようとする見解が有力に主張されている。従来、予防につ
いては、犯罪論上、責任論と関連付けて論じられることが多かった。予防
効果を十全なものとするためには、行為者に働きかけなければならず、行
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為者の問題は責任論で議論するのが一般であったからだと思われる。しか
し、そもそも、刑法規範は、犯罪の抑止を目指し、構成要件の段階で行為
者に犯罪行為に出ないように呼びかけるものであるとする考え方もありう
る。罪刑法定主義による犯罪成立要件とその効果としての刑罰の予告によ
って、国民の行動の自由が保障されるというわけである（罪刑法定主義に
おける自由保障機能）。先の見解は、このような犯罪論の理解に基づいて主
張されていると考えられる。
　このような思考には、刑罰理論において展開される抑止刑論と一致する
点が認められる。抑止刑論とは、犯罪を抑止する手段として刑罰を理解す
る考え方である。これには、「見せしめ」の意味で用いられる一般抑止と、
「懲らしめ」の意味で用いられる特別抑止があるが、一般抑止と一般予防
は、ほぼ同一の内容をもつものと言ってよい。抑止刑論を前提として犯罪
　　　　　　　　　　　　　　　　（2）論を構成する試みは、すでに行われているが、そこでは、違法性の判断形
式にっいて、事前判断が重視されている。この点で、先の違法論において
一般予防を強調する見解と一致するものが認められるわけである。
　それでは、違法論において犯罪抑止を考慮することは、違法性の判断形
式として事前判断を必要とすることを論理必然的に導くものなのであろう
か。この問題に答えるには、抑止刑論から逆算される犯罪論の、違法論の
側面における理論の展開を必要とする。本稿は、このような問題について
検討を加えるものである。
二　違法判断の形式と抑止刑
　1　抑止刑と事前判断
　抑止刑から犯罪論を考える場合、事前判断は必須のように見える。行為
時に働きかけなければ、抑止ができないと考えられるからである。これを
詳細に展開したのが、所一彦による違法論である。この見解は、「裁判官
は、被告人に、彼が行った行為を理由として刑を言い渡すが、それは、被
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告人が行ったような行為を誰かがもし今後行ったら、被告人のように処罰
されるであろうことを人々に示すためであり、それはまた人々に、そのよ
うな行為を今後行わせないためである」とし、「抑止刑の科刑基準を導く
犯罪論は、したがって、これから行為を選定しようとする人々とともに、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）行為前の時点で行為を見るものでなければならない」とする。すなわち、
事前判断が要求されるのである。
　これ以前にも、抑止刑論を広く一般化させた見解として、平野龍一によ
　　　　　　（4）る犯罪論があった。また、最近でも、基本的に同様の立場から犯罪論を展
　　　　　　　　　　　　　（5）開した林幹人による違法論がある。これらの見解は、結果無価値論であ
り、事後判断を基本とするが、違法論において、事前判断を限定的に取り
入れている。
　ところで、事前判断という観点から見た場合、規範論理からのアプロー
チも可能である。刑法規範の行為規範佳を重視する行為無価値論からの事
前判断説である。代表的なものとして、川端博による「二元的人的不法
論」、井田良による「規範的一般予防による違法論」、野村稔による「判断
形式としての違法二元論」をあげることができる。これらの見解は、規範
論理から、違法性における事前判断の必要性を強調するものであり、その
基礎となる基本的思考は、詳細に展開するかどうかは別として、我が国に
おける行為無価値論の多くが前提として暗黙のうちに認めているものであ
る。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）　本稿では、これらの見解を姐上に載せて検討することとする。
　確かに、行為を抑止させるには、事前に働きかけることが必要なのは間
違いない。そして、この事前の働きかけの核心は、未遂犯論において表面
化する。というのは、行為の危険にウェイトを置くのか、結果としての危
険にウェイトを置くのかが、結果が発生しなかった場合に、クリアーに浮
　　　　　　　　　（7）き彫りにされるからである。
　その場合、たとえば、不能犯論がその試金石とされることが多い。しか
し、それは、表面に現れた対立であるから、さらに遡って、未遂犯の処罰
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根拠論から検討しなければならない。そこで、未遂犯の処罰根拠、不能犯
と抑止の契機について、考えてゆく必要がある。
　2　未遂犯の処罰根拠、不能犯と抑止の契機
　未遂犯の処罰根拠については、我が国では、ドイツにならい、主観説・
客観説の争いとして把握されている。しかし、刑罰の視点から見ると、こ
れは、故意（主観）によって違法性が基礎付けられるか、法益侵害によっ
て違法性が基礎付けられるか、を問題としているに過ぎない。現在の通説
は客観説であるが、ここで述べられているのは、法益侵害によって違法性
が基礎付けられる、ということだけである。では、なぜ法益侵害によって
違法性が基礎付けられるのであろうか。法益侵害に対する反動として刑罰
が科されるのか、将来の法益侵害を抑止するために刑罰が科されるのか。
処罰根拠というからには、処罰することによって何を達成しようとしてい
るのかが明らかにされなければならない。すなわち、主観説・客観説の争
いは、理論的実体として重要であるが、同時に、刑罰の目的という視点が
必要である。これは、互いに排斥しあうものではなく、言わば盾の両面と
して理解する必要がある。
　そこで、とりあえず、犯罪抑止という目的だけを考えて、未遂犯がどこ
まで処罰されうるか、処罰されるべきか、考えてみよう。
　抑止の契機を最も主観的にとらえてゆくと、主観説に至りうる。たとえ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）ば、デンマークにおける未遂犯論がこれである。先に掲げた見解の中で
は、所見解もこれに近いと考えられる。所見解は、一定の「行為」を抑止
することによって、「危険」の発生を防ごうとすることから、違法性とは、
　　　　　　　（9）「行為の危険性の大小」そのものであるとする。「結果の発生は、行為の危
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）険性の徴表として、違法性の擬制的な要素となる」にすぎない。そのた
め、行為者の視点を導入し、行為者の目から見て、危険な行為をやめさせ
ようとすることになる。その論文においては、詳しくは述べられていない
が、たとえば、不能犯では、抽象的危険説に至るような理論構成である。
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　逆に、犯罪抑止の目的から、客観的な方向に向かう筋道もありうる。社
会が受けた心理的衝撃の緩和・回復という意味での一般予防を考えると、
いわゆる印象説に至ると考えられる（印象説は抑止刑論と結びつくという分
　　（11）
類もある）。たとえば、平野見解がそれであろう。平野は、その体系書で
　　　　　　　　　　　　　（12）は具体的危険説をとるとしているが、いわゆる空ベッドヘのピストル射撃
の例について、「理論的には、行為者がベッドに向かってピストルを発射
する時点に立って、いわゆるexanteに、ベッドのなかに人が寝ているか
どうかを判断すべきであろうが、あとになってexpost、ベッドがカラで
あったことがわかったときの『な一んだ』という安堵感が、犯罪の成否に
　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）全然影響がないとはいえないように思われる」とも述べており、一定限度
で事後判断を導入すべきことを承認している。これは、社会への衝撃度を
考慮したものであり、印象説の一種と考えてよい。
　さらにより客観化していく方向もありうる。たとえば林見解がそうであ
る。危険が現実に発生していなければ結局抑止する必要がない、と考えれ
ば、法益侵害が客観的に発生した場合のみを未遂犯とする客観説（客観的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）危険説の一ヴァリエーションとしての「規範的客観説」、後述）に至ることに
なる。
　すなわち、抑止刑と犯罪論の関係については、いままで、「抑止刑論に
立てば一定の犯罪論が導かれる」かのごとく見えてきたが（所「抑止刑の
科刑基準」もそのような方向での研究と考えられる）、現実には「何を抑止す
るか」、さらに言えば、「何を抑止したいか」という価値判断によって、い
くらでも変容しうる。もともと、抑止刑は、「犯罪を抑止する」ために刑
罰を科するとするものなのだから、「何」を抑止したいのかを実質的に決
めるものではないのである。それゆえ、この、「何」にあたるものの設定
如何により、結論が変わってくるのも当然である。
　たとえば、デンマークの未遂犯論は、行為者の法益侵害に向けられた主
観（故意）に介入することによって法益侵害を抑止しようとするものであ
るから、前述のように、主観説に至るわけである。これは、イギリスにお
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いても同様である。イギリスの通説は、不能未遂が処罰される理由とし
て、偶然の事情によりアクトゥス・レウスの重要な要素が欠ける場合に処
罰されない幸運者が出ることへの嫌悪感と抑止の観点の二つをあげ、「犯
意がもつ社会的危険性の顕現に未遂の処罰根拠を求め、抑止の観点に適う
　　　　　　　　（15）ように未遂法解釈を行う」という。これによると、抑止を理由として、不
能未遂も処罰されることになるが、これは主観（故意のあること）を処罰
するという実質の考慮があるからである。その意味で、抑止は処罰根拠の
一側面ではあるが全部ではない（また、同時に、いままでの我が国における
議論の多くがそうであるように、悪しき意思があったからとか、法益侵害の危
険性があったから処罰する、という観点からのみ未遂犯論を論じるのは、刑罰
の機能を十分に検討・反映させた議論とはいいがたいであろう）。
　3　規範論と事前判断
　抑止刑論は、以上のように、犯罪論においてはヴァリエーション豊かに
展開しうるものであるが、客観面を重視するにせよ、主観面を重視するに
せよ、行為者に働きかけて犯罪を抑止しようとする点では共通の基盤を持
つ。この、「行為者に働きかける」という点は、従来の我が国の刑法学で
は、「刑法の行為規範性」として議論されてきた。刑法規範論と抑止刑論
　　　　　　　　　　　　　　　　（16）の問題が結合されることはほとんどなかったのであるが、ここではこの間
題について考えてみたい。
　我が国において刑法の行為規範性を論じる代表的な見解としては、すで
に掲げたように、川端見解、井田見解、野村見解がある。
　　　　　　（17）　まず、川端見解であるが、彼は、アルミン・カウフマン（Armin　Kauf
mam）の違法論を参考とし、違法判断における事前判断（行為時判断）の
必要性を説く。すなわち、「行為者の主観を重視する見解にあっては、『行
為』を行う者（行為者）の主観はまさしく行為時におけるそれであるか
ら、主観が違法性の存否に影響を及ぼす以上は、行為時を基準にして違法
性判断をなすべきであるとされることになる」。そして、「わたくしは、刑
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法規範は第一次的には『行為』規範として作用すべきであると解する。違
法性判断にあたっても、一般人を対象とする『行為』規範という性格が重
要な意昧を有するので、行為時における行為者の『主観』を重視すべきこ
　　（18）とになる」という。ここでは、主観が違法性の存否に影響を及ぼすという
行為無価値論を前提として、違法性の全面的な事前判断説が導かれてい
る。
　次に、井田見解は、「行為の時点で行為者（の立場に置かれた一般人）が
適法か違法かの限界を知ることができないように構想された違法概念は、
罪刑法定主義の原則および刑法規範による一般予防の要請とむすびつきよ
うがない。行為無価値論は、罪刑法定主義のために、そして規範遵守を通
しての一般予防のために、行為の時点で適法か違法かを告知できるもので
なければならない、とする。事後になってはじめて明らかになったような
事情まで考慮すべきではないことになる。……行為の時点でみればふつう
の人には違法であることを認識し得ない行為を、事後的にさかのぼって違
法な行為と評価することは、刑法の目的と機能に照らして無意味である」
とし、「一般予防の中心的重要性を否定できないかぎり行為無価値が違法
の基本であり、それがあれば処罰が基礎づけられうるし、それがなければ
処罰はできないが、付加的要素として、または処罰の限定のため、結果無
　　　　　　　　　　（王9〉価値が要求される場合もある」と結論づける。ここでは、刑法における一
般予防の要請に応えるためには、違法論において一般人を基準とした判断
（事前判断）を行う行為無価値論をとるほかない、という論理が取られて
いる。
　最後に、野村見解は、いわゆる刑法規範の動態論（雷鳥の理論）に基づ
き、次のように論じる。「刑法規範は、犯罪行為が行われるに際し、行為
規範、制裁規範、裁判規範として動的に機能する。一・…まず、刑法規範
は、行為規範として評価機能が働き、行為を無価値と評価したときは、次
いで決定機能が働き、そのような行為に出ないように命じるのである。
　・・次に、結果が発生したときは、刑法規範はもはや行為規範としては機
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能せず、制裁規範としてその評価機能が働き、結果の無価値を判断すると
ともに行為自体の無価値とを併わせて、犯罪行為全体の無価値の評価を確
　　　　　（20〉定するのである」。ここでは、規範が働きかけるのは行為者が行為してい
る段階のみであり、その時点においてのみ違法性について事前判断が行わ
れ、それ以降は事後判断を行うべきであるとする二元的な違法性判断基準
が導かれている（それゆえ、論者は、これを「判断形式としての」違法二元論
と名づけるのである）。
　これらの見解は、いずれも行為者への働きかけを考えている点では共通
している。その意味では、抑止刑論と接合できる可能性を持った理論と言
える。
　これらの見解の中では、井田見解が最も「予防」という観点を前面に出
しているが、一般予防のために行為規範違反を処罰するという論理には疑
問が残る。すでに述べたように、一般予防によって何を予防するのかが重
要だからである。川端見解、野村見解を含めて、法益侵害を事前に防止す
るために刑法規範が行為規範として機能することが必要であると考えてい
　　　　　（21）るわけであるが、本当は、それだけでは、行為自体の違法性があるから未
遂犯として処罰してよい、という結論はダイレクトには出てこない。行為
規範違反があっても、（結果としての）危険性が発生していなければ、その
ような行為を禁止する意味はない、という考え方・選択肢もありうるから
である。これらの見解には、やはり、規範論理構造から自動的に出てくる
のではない、価値判断が含まれている。
　そもそも、「行為規範」と言われるように、規範がコントロールできる
のは、現実的には、（狭義の）行為だけである。これは、所見解が、抑止
刑の科刑基準を検討するにあたって、「行為」を「抑止」するために「危
険」を重視したことからも分かる。その意味で、事前のコントロールが可
能なのは行為のみであり、結果まで事前判断の枠組みに取り込む川端見解
は、行為の抑止という観点から見て、妥当ではないと思われる。
　また、井田見解は、「違法判断の中核は行為規範違反の評価」であると
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するが、行為規範違反を違法性の本質とするのであれば、なぜ結果無価値
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22〉が不法を構成する場合があるのか、わからなくなる。
　この点、野村見解は、行為無価値は行為規範違反であるが、結果無価値
は制裁規範違反であるとして、「行為」規範が「行為」にしか及ばないと
いうことと矛盾していない。
　すなわち、コントロールできない「結果」については、抑止＝事前判断
の枠組みの外に置くとする見解には、抑止の論理から見て、正当なものが
ある。したがって、所見解と野村見解は、その点で、いずれも核心を突い
た見解であるということになる。
　4　法益侵害の重視
　しかし、所見解における「抑止刑の科刑基準」は、あまりにも行為者の
主観に傾きすぎている。これによって、「何」を抑止したいのか、と考え
ると、行為者が犯罪を試みること自体を抑止しようとしているように見え
る。そうなると、「法益侵害またはその危険」がなくても、抑止の必要性
があることになる。もし、刑法の任務が、法益の保護にあるのだとする
と、抑止する範囲が広すぎるのではないか。確かに、悪しき意思に早々に
介入すれば、法益の保護には厚く見える。しかし、そこでは、実際には法
益を侵害しない行為＝客観的に許される行為を、悪しき意思のみで処罰す
ることになるのではなかろうか。要するに、主観説そのものとなってしま
う恐れがあるのである。
　また、野村説における「判断形式としての違法二元論」も、完全なもの
ではないように思われる。なぜなら、コントロール不能であるはずの「法
益侵害の危険性」も、事前判断に服すと解しているからである。すなわ
ち、結果の違法性を全く切り離した行為自体の違法性のみで未遂犯処罰を
基礎付けているのである。これは、奇妙なことである。
　但し、野村見解では、法益侵害の危険性が、結果としての危険性として
考慮される理論的な可能性が認められている。その体系書においては、
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）「結果の違法性の内容は、法益侵害の結果である」という本文の説明とし
て、注が付されているが、そこでこのことに触れられているのである。
「ちなみに、具体的危険犯においては、前述したように、『かなり高度の危
険』のある構成要件的結果として規定されており、また、実行未遂の場合
には、『因果関係を遮断しなければ結果が発生してしまう状態』が、非本
来的結果として必要とされている。これらは、状態という点に着眼して
『結果として』考察するときは、事後的・客観的判断の対象たる結果の違
法性の次元のものとして考えることができるが、ここで重要なのは、『危
険と判断された状態』なのであり、この場合の判断構造も、危険概念の判
断構造、すなわち、事前の一般人の立場からする判断によって制約を受け
るのであり、事後的・客観的判断に服するものではない。それは、判断す
べき対象たる状態の発生した時点における一般人の立場からする事前の判
　　（24）
断である」（傍点筆者）。しかし、その趣旨は、必ずしも明快ではない。む
しろ、論者の言う「『結果として』考察する」方が、刑法規範の動態論か
ら見ると、論理的なのではないか。
　さらに言えば、行為自体の違法性が持つ法益侵害の危険性と、結果とし
ての法益侵害の危険性は別である。それは、そもそも行為がもつ属性と、
事実として外部に現れた危険な状態が違うことからも分かる。両者は、や
はり別の存在として理解しなければならない。
　この点、本稿は、以下のように考える。まず、違法論において、法益侵
害説を中心に捉えるのであれば（これは筆者の価値判断であり、所見解は違
　　　　　　　　　　　　　　（25）うかもしれないが、野村見解もそうであり、裁判所の考え方も基本はそうであ
ると思われる）、結果の違法性は、行為自体の違法性とは切り離されたもの
として、行為自体の違法性と因果関係で結ばれ、事後判断に服すものでな
ければならない。
　野村見解に対しては、「行為規範違反だけでなく制裁規範違反も必要と
するのが自然であって、未遂犯の成立を認めるためには行為の違法性だけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）　　　　　　　　（27）でなく結果の違法性も必要と解するべきである」という批判があるが、正
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当なものであると思われる。要するに、行為規範違反のみを処罰してしま
っているのである。従って、法益侵害に向けられた主観と具体的な法益侵
害（の危険）とは切り離された、極めて遠くにある危険性を処罰している
ことになり、論者の自認する法益侵害説には合致しないか、または、かな
り不徹底な法益侵害説となってしまうのである。
　法益侵害説に立つのだとすれば、抑止の対象となり、事前の判断に服す
ものは、行為自体の違法性だけだということになる。
　このような視点から見て、抑止刑論をとる残りの二見解（平野見解、林
見解）はどのように評価できるであろうか（所見解については、すでに検討
した）。
　まず、法益侵害説をとったうえでの抑止刑論のひとつである平野見解に
対しては、印象説に対する次のような批判が妥当するように思われる。す．
なわち、「第三者の視点に立って、社会の受けた心理的衝撃の解消による
法秩序への信頼の回復という意味で一般予防をとらえるのであれば、現実
の一般人は同時進行的に犯罪を観察しているわけではなく報道等を通して
事後的に判明した事実とともに犯罪を知るのであるから、むしろ事後判断
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）を基本とする客観的危険説に至るのが一貫しているように思われる」ので
ある。
　なお、印象説に対するこのような批判を述べる松原芳博論文は、行為も
すべてコントロール可能かどうか分からないという点から意思のみを命令
の対象とし、違法性判断をすべて事後の判断に服させる。これは、伝統的
な客観的違法論を論理的に正しくおし進めたものであり、一貫した考えに
思われる。
　しかし、行為の一般的な定義が「身体の動静」であり、抑止刑論が人の
「行為」を制御することにより犯罪抑止を目指していることを考えると、
犯罪抑止を考える限り、狭義の行為については、コントロールの可能性を
認めなければならないと思われる。同論文では、いくっかの例があげられ
ており、行為と結果は区別できないことが説かれている。たしかに、理論
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的に考えると、区別は困難であるが、もしこれらを区別しないとすれば、
因果関係の基点としての行為または実行行為の観念を維持することができ
なくなってしまうのではないだろうか。もし、因果関係の基点としての行
為または実行行為の観念が維持できないということになれば、意思に基づ
く外界の変動はすべて結果であるということになろう。因果関係論におい
ては、意思活動という脳内の現象を因果関係の基点とせざるを得ず、条件
関係の認定が極めて困難になると同時に、相当因果関係論における行為の
相当性の意味など（すべてが行為後の事情となるおそれがある）、犯罪論全体
にわたる大きな体系的変動が生ずるように思われる。このような事態は、
　　　　　　　　　　　　　　（29〉本稿が考えるヴァリッド・ローの把握とは相容れない。この点について
は、従来の実務はもちろん、学説も、行為はあくまで行為であり結果では
ないということを前提として議論してきていると思われる。すなわち、ど
こまでが行為となるかについては、一般的・常識的な範囲で考えるしかな
く、論者の指摘するように、不明確性は残らざるを得ないのであるが、こ
れを捨て去ることは、本稿にはできないのである。
　結論として、行為自体の危険性については、行為者に対する犯罪抑止を
目的とした働きかけが可能であるから、事前判断し、結果のとしての危険
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）及び現実の法益侵害結果については、事後判断するのが理論的に妥当であ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）ると思われる（これは、結論的に、林見解と同じものである）。
　5　簡単な整理
　もう一度整理しておくと、野村見解、川端見解は、法益侵害説としては
処罰を早めすぎ、法益侵害と具体的な関連のない行為を処罰することにな
る点で、法益侵害説と呼べるかどうか、疑問である。また、これらの見解
は、犯罪抑止を必ずしも中心としては考えていないので、別個の論理で成
り立ちうるのかもしれないが、その場合は、刑罰論の捉え方そのものが検
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）討の対象となりうる。たとえば、野村見解は、応報刑論をとるが、客観的
な危険が発生していない場合に応報刑は成り立ち得ないのではないだろう
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か。一般人が危険だと思ったということは、応報の対象となる法益侵害の
危険ではないからである（この意味で、印象説をとるのならば、客観的危険
説に至るという松原論文の指摘があてはまる）。逆に、規範に違反したことに
対する応報として説明するのであれば、具体的危険説に至る理由がわから
なくなるし（抽象的危険説に至ってもおかしくない）、そもそも未遂犯の処
罰根拠論においても客観説ではなくなる。
　また、井田見解は、抑止（～般予防）を目的とするが、野村・川端見解
と同様、一般予防のために必要のない処罰も導入しており、その部分で、
法益侵害と完全に切り離された行為無価値を処罰する考え（主観主義に非
常に近い）との批判は免れ得ないであろう。井田見解は、確かに法益保護
に厚いように見えるが、法益保護に役立つのならばすべての行為を処罰し
ても良いとは言えないし、そう解すべきではないであろう。一般予防に資
することだけを純粋に追求していくと、一元的行為無価値論にも至りうる
可能性がある。
　また、井田見解は、一般予防を導入するならば当然に行為無価値論に至
るという論調を取る点で、非常に問題がある（r一般予防の重要性を否定で
　　　　　　　　　　　　　（33）きないかぎり行為無価値が違法の基本であ」るとする）。このような議論の形
式は、伝統的な刑法解釈論において、結論が演繹的に導かれることを示す
ために重視されてきたものであるが、本当は、行為規範に違反するだけで
不法を基礎付けられるということ自体がひとつの価値判断であり、一般予
防を重視しても、行為規範違反を処罰する必要はない。
　以上の検討から、「判断形式としての違法二元論」に若干の修正を加え
ることで、「法益侵害を抑止する抑止刑の科刑基準」の基本的な考え方を
示すことができる。
　すなわち、判断形式としての違法二元論について、行為自体の違法性に
ついて事前判断、法益侵害の危険性及び結果については事後判断という形
で修正を加えることで、法益保護を目的とし、我が国の実定法及び実務に
合致しうる、抑止刑の科刑基準が構想できると考えられるのである。これ
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は、行為無価値と結果無価値を並列させて考える野村見解における判断形
式としての違法二元論に対して、結果無価値に重点を置いてとらえなおし
た、修正された判断形式としての違法二元論ということができる。
三　違法性判断の諸問題
　1　結果としての危険性一再び不能犯論
　ここまでの検討でも、不能犯論に近い領域を考えてきたが、これをもう
少し具体的に考えてみるとどうなるか。
　まず、行為自体の違法性について一般人が認識しえた事情および行為者
の特に認識していた事情を判断基底に据える具体的危険説は、不能犯にお
ける判例の立場と相容れないと思われる。
　たとえば、最近、具体的危険説をとったものと評価されることのある有
名な判例として、岐阜地裁昭和62年10月15日判決（判例タイムズ654号261
頁）があるが、この判例も具体的危険説によるものとは言えないであろ
う。事案は、2人の子供を殺して自分も死のうとする目的で、部屋に目張
りをした上で一酸化炭素を含まない都市ガスを室内に充満させたというも
のである。「一般人はそれが天然ガスの場合であっても、都市ガスを判示
のような態様をもって漏出させることは、その室内に寝ている者を死に致
すに足りる極めて危険な行為であると認識しているものと認められ」る、
という判決の文言から、具体的危険説がとられたものであると評価される
わけであるが、実際には、都市ガスによる中毒死の危険性はないがガス爆
発事故が発生する客観的な危険性が認定されたあとに論じられており、
「一般人が認識しえた事情および行為者の特に認識していた事情」という
　　　　　　　　　　　　　　　（34）具体的危険説の判断公式は登場していない。（さらに、ここでいう「一般人」
が擬制的なものとして用いられている可能性もあることについては、後述）。そ
こで、基本的には、客観的危険説を基準に、ヴァリッド・ローの構成を考
えていく必要がある。これは、「修正された判断形式としての違法二元論」
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による場合、結果としての危険性を事後判断すべきであると考えられるこ
ととも合致する。不能犯の判断基準は、客観的危険説を基本としなければ
　　（35）
ならない。
　ここで、客観的危険説を見てみると、これには、大きく分けて二つの見
　　（36）解がある。事後判断に忠実である見解（純客観的危険説）と、一定の修正
を加える見解（修正された客観的危険説）である。
　従来、客観的危険説においては、純客観的に考えるとすべての未遂犯は
不能犯になるのでなんらかの可能佳判断を導入しなければならない、など
と言われることがあった。しかし、抑止の目的を考慮するのであれば、そ
の行為による結果の発生がたまたまなかった、というような場合には、次
には結果が発生する可能性が高いのであるから、抑止の必要があるのであ
って、このような場合にのみ未遂犯を処罰すればよいことになる。このよ
うな理解は、犯罪抑止を考慮に入れることによって、客観的危険説に立っ
てもすべての未遂犯が不能犯になるわけではない理由を述べているものと
も言える。これは、実質的に許されない危険をもった行為について、その
具体的状況のもとで、危険の発生が見込まれるような場合には、実際には
結果が発生していなくても（次は発生するかもしれないから）処罰できる、
という意味である。
　林幹人が提唱する一般予防を考慮に入れた規範的客観説は、これを理論
的に展開したものと言える。この見解は、「未遂犯は侵害犯の場合と基本
的に同じように、許されない程度に危険な行為によって結果としての危険
性を発生させることを不法内容とする」とした上で、結果としての危険性
の判断方法として以下のように述べる。「その判断は、裁判時に立ってな
される事後的な判断ではあるが、問題の事実そのものについての科学的判
断ではなく、また、一般人の判断でもない。結果としての危険は、将来同
一の状況に置かれた行為者が法益を侵害しようとして行為するならば、今
度は法益侵害に必要な要素が加わり、法益侵害を惹き起こしてしまう可能
性が高いと判断する場合に認められる。そのような場合には、そして、そ
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のような場合にのみ、法益を保護するために、危険犯として処罰を行い、
そのような状況に置かれた行為者の行為を抑止するべきなのである。その
判断は、問題の事実を基礎としてなされる、将来にっいての科学的な判断
である。このような見解は、法益保護のための一般予防という刑法の目的
を達するために、科学的に判断して危険の発生を認める者であるから、規
　　　　　　　　　　　（37）範的客観説と呼ぶことができる」。
　この見解は、法益侵害説に立った上で一般予防を考慮する見解として、
最も論理的なものと考えられる。しかし、その実体は不明な部分が多い。
どのような場合に、「今度は法益侵害に必要な要素が加わり、法益侵害を
引き起こしてしまう可能性が高い」と判断されるのかについてはよくわか
らない。これについては、「将来についての科学的判断」とされるが、こ
の科学的判断とは何か。
　この内容は、林説が批判する山口説によらなければ判明しないように思
われる。山口説（修正された客観的危険説）は、「科学的因果法則に従って
法益侵害を生ぜしめるべき事実一これは現実には存在しなかったのであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）るが　　が存在することがどの程度ありえたと考えられるか」を基準とす
るが、この仮定的事実の存在可能性を問うことにより、具体的状況におい
て、どの程度危険であったのかが判明すると思われるからである。その可
能性が低ければ処罰に値しないし、高ければ処罰に値する。なぜなら、可
能性が高いということは、結果が発生する危険性が高いと言うことであ
り、抑止の必要性が高いからである。
　但し、この判断基準として一般人を持ち出すことには、従来の結果無価
値論の基本的発想からすれば抵抗があるかもしれない。山口説では、「科
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）学的判断の枠内における一般人の判断という性格を持つ」とされるのであ
るが、林説による批判の眼目も、一般人基準の導入にあるように思われ
る。
　この判断基準は、現実には、裁判所によって構成された事実を基礎とし
て、裁判官が見て、同じことが起こったら法益侵害の危険が高いと言える
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かどうか、という判断であろう。これを、どう構成するのかが問われてい
るのである。
　裁判所は、比較的、「一般人」という表現を用いて説明する（先に見た
岐阜地判もそうである）。もちろん、ここでの「一般人」という表現は、本
当の一般人を指すものではないと考えることもできる。これについては、
「科学的危険性判断を大ざっぱな形で説明するための表現方法に過ぎない
　　　　　（40）　　　　　　　　　　　　（41）ように思われる」という鋭い指摘が行われている。
　しかし、同時に、裁判所がまったく一般人の判断ということを考えてい
ないかというと、そうでもないようである。裁判官が執筆した文献による
と、不能犯の判断基準として、一般人を基準とする具体的危険説を妥当と
　　　　　　　　　　　　　　　　（42）するものも比較的多く見られるからである。岐阜地判についてはすでに述
べたが、たとえば、ピース缶爆弾事件の最高裁判決（最判昭和51年3月16
日刑集30巻2号146頁）においても、「一般人」の語が見られる。これらの
場合すべてが擬制によるものであるかどうかは分からない。ただ、いずれ
にせよ、これらの判例においては、客観的危険が認定された後で、「一般
人」が問題とされているのであって、裁判官の思考に「一般人」が入って
きているとしても、これは従たる存在と考えるべきであろう。
　また、裁判所が、行為自体の違法性にっいて判断を加えていることにも
注意する必要がある。本来、修正された判断形式としての違法二元論の立
場からすると、行為の時点で行為者に働きかけることによって行為に出る
ことを抑止することができると考えることから、行為自体の違法性につい
ては、事前の判断を行うべきであり、行為者が危険と考える場合には行為
自体の危険性がある、とすべきことになるようにも見える（このように考
えると、前述したように、抽象的危険説に至りうる思考となる）。しかし、行
為者が危険と思っているだけで実際には危険性のない行為については、抑
止する意味がないことは結果としての危険性の場合と同じであるから、こ
の判断は事前判断であるが客観的なものでなければならないと考えられ
る。これは、一見おかしなものに見えるかもしれない。行為自体の違法性
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を考える場合は、行為無価値論的に主観面を重視しなければならないとも
思われるし、そもそも結果無価値を重視しつつ行為自体の違法性を論じる
ことができるか疑問とも思われるからである。しかし、結果無価値を重視
する立場に立っても、行為自体の違法性を考えることはできる（たとえ
　　　　　　　　　　　（43）ば、曽根威彦の見解がそうである）。そして、それにっいては、事前の判断
　　　　　　　　　　　　　　　（44〉に服すると考えることができるのである。また、先に述べたように、この
ような行為を想定して因果関係の基点としての実行行為を観念すること
は、裁判所の思考方法からすると不可欠である。つまり、結果無価値を重
視する理論構成をとっても、行為時における行為自体の違法性を問題とす
ることは十分に可能なのである。
　この点、林説が、「ここでいう危険とは、これまで述べてきた結果とし
　　　　　　　　　　　　　　　　　（45〉ての危険性とは異なり、事前的なものである」とし、「実行行為の内容を
なす危険とは、……行為の時点で最も思慮深い人間の判断する法益侵害の
　　　　（46）可能性である」とするのはそのような考え方によるものと思われる。ま
た、前田説が、不能犯の判断基準について、行為時における科学的一般人
　（47）
の判断とするのは、行為自体の違法性の判断構造としても理解することが
できるであろう。
　なお、この点に関する裁判所の判断については、「判例の間題はむしろ、
『事情のいかんによって結果発生の危険が絶対にない』場合にのみ不能犯
を認める点で、事実の抽象化の程度が大きすぎ、結果発生の非常に低い可
　　　　　　　　　　　　　　　　　（48）能佳で未遂犯の成立を肯定している点にある」という批判がなされてい
る。論者がどの事案を想定しているのか不明確であるが、判例の個々の結
論については、明確に結果発生の危険性の程度について語っていないとし
ても、ほぼ妥当な結論を導いているように筆者には思われる。やはり、判
例の文言に明確に示されていないとしても、裁判官の思考においては、結
果発生の可能性がどの程度あったか、そのような行為を処罰することで次
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49〉の犯罪を防止できるかどうか、という点が考慮されているのではないか。
　以上検討してきた点をまとめると、筆者は、とりあえずのところ、行為
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自体が行為の時点で見て、客観的に危険性を発生させる危険性があると認
められ（行為自体の違法性に関する裁判官の立場からの事前判断）、かっ、裁
判時に判明している資料に基づき裁判官の視点から判断して仮定的事実が
存在するある程度の可能性があること（結果としての危険に関する裁判官の
立場からの事後判断）、という基準をとっておくべきではないかと考える。
法益侵害を重視する抑止刑論をとった場合、このあたりに落ち着くように
思われる。
　但し、ここでいう「裁判官の立場からの判断」というのは、「一般人を
措定した上での裁判官の判断」であることもありうるであろう。さらに、
今後、裁判員制度が導入されると、従来、裁判官の判断とされてきたもの
が、裁判員（一般人）と職業裁判官（裁判官）の複合的判断として理解さ
れることにもなってくるであろう。実際の裁判に、「一般人」が入ってく
　　　　　　　　　　　　　（50）ることが、もう目の前に迫っている。不明確とか、大ざっぱとか、批判さ
れてきた「一般人」による判断が、復権してくる可能性がある。この点を
踏まえると、ここで掲げた基準は、今後しばらくは流動的である。また、
客体の不能について、裁判所は、これを未遂犯から排除しようとする傾向
がかなりの程度存在していることも推測される（たとえば、一般人なら人の
ように見えるマネキンを人だと思って射撃した例について、裁判所は、不能犯
にすると予測できる）。これらの点については、今後、さらに詳細に検証し
たいと考える。
　2　行為自体の違法性　　社会的相当性論について
　行為自体の違法性の内容については、事前判断によることになるのが、
修正された判断形式としての違法二元論の立場から論理的な帰結であるこ
とはすでに述べた。また、事前判断の内容は、行為時に立った上での客観
　　　　　　　　　　　（51）的な判断であることも述べた。その理由もすでに述べたが、ほかにもあ
る。最も重要な理由は、単純であるが、それが違法性判断だからである。
違法性判断は、行為無価値論が登場してから主観・客観の総合判断とさ
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れ、これを批判する意味から、あらためてメツガーの規範論が持ち出さ
れ、違法性は評価規範違反であるから客観的に判定されなければならない
と言われることもある。しかし、そもそも、犯罪について、客観面から主
観面へと分析を進めていき、これを違法と責任に分属させるという、ある
意味では素朴な視点も重要だと思われる。アクトゥス・レウスとメンズ・
レアの二つの要件で犯罪を分析していく英米法的な方法は、行為無価値
論・結果無価値論の議論に慣れると、幼稚に見えるかもしれないが、思考
経済上は有効である。むしろ、裁判所では、そのような考え方の方が好ま
れているようにも思われる。裁判所から見れば、行為無価値論が登場した
後も、やはり故意・過失は責任要素（あるいは責任要素を類型化した構成要
件要素）であろう。
　なお、行為自体の違法性（行為のもつ危険性、あるいは客観的行為無価値）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）について、許された危険の法理の見地からの詳細な展開が行われている。
なんらかのかたちで、この危険性が許される場合を論じるのは正当な見方
であると思われるが、従来用いられてきた法理としては、社会的相当性が
あるからその行為が許される、という形式での議論の方法もありうる。許
された危険については、前記見解が広く展開しているので、以下では、社
会的相当性が利用できるかどうか、検討してみたい。
　社会的相当性は、倫理と密接に結びつけられて理解されてきたし、判例
がそのような文言を使うことに抵抗感を示す人は多い。確かに、そのよう
な側面は否定できない。しかし、判例が使ってきた用語は、ドイツから入
って日本流に変容していくことも多い。社会的相当性は、義務違反性と密
接にリンクしてきたが、内容として許された危険に類似したものが含まれ
ている可能性も高い。
　では、行為自体の違法性は社会的相当性に違反しているものでなければ
ならないか。法益侵害説に立った場合は、必要ないという結論に至るのが
通常である。なぜなら、刑法は法益保護を第一に考えるべきであり、社会
的相当性が欠けるかどうかといった倫理的判断と結合しうる形式での議論
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　　　　　　　　　（53）は望ましくないからである。さらに、機能主義的に見ても、価値の衡量が
明確にあらわれてこないので、衡量されている内容について検証が困難で
あり、議論の形式として望ましくない。
　しかし、判例はいたるところに社会的相当性の語を用いているので、こ
れをただ「倫理的である」とか、「曖昧である」と批判してもあまり大き
な意味はない。実質的に見ると、「社会的相当性」は、「許された危険」に
近い法益衡量の役目を担ったりすることもあると考えられるし、法益侵害
またはその危険という基準で掬うことができないが法意識としては重要な
「ノイズ」を拾い出しているとも考えられる。そして、それは、社会にお
ける処罰の要請が、法益侵害と関係ない部分にある場合（「要素還元できな
いノイズ」である場合）にそれを拾うものなのであり、極めて多様な内容
をもちうる。したがって、曖昧なのは当然であり、これを要素還元しよう
とすると、挫折する可能性が高い（たとえば、これをタリアーな概念に整理
しなおしてそれぞれ分類・還元しようとすると、またそこからこぼれ落ちるも
のが出てくるであろう）。むしろ、ここでは、要素還元すると処罰できない
という結論が出てくるものが、還元することを諦めると処罰に値するよう
に見えてくるのはなぜか、という視点の方が重要である。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）　ところで、裁判は、多くの場合、予測可能である。しかし、予測不能な
部分も明らかに存在する。従来、ポストモダンとか、ゆらぎと呼ばれてき
た領域である。これは、裁判官が上から事案を入れれば自動的に結論をは
じき出す「自動販売機」でないことがすでに明らかになっている以上、必
然的なものである。これは、不確定要素が多いシステムでは、初期条件だ
けをインプットしても、っねに予測しうる（または妥当な）結論が得られ
るものでないといいかえることもできる。不確定要素はいろいろあるが、
これは裁判官の思想や倫理観、弁護人の弁護の仕方、検察官の訴追の仕方
それぞれによっても変わってくるし、事件の起きた時点での社会環境や、
人々の処罰感情によっても変わってくる。「社会的相当性」は、そのよう
な「ノイズ」を拾う役割を果たしていると考えられるのではないだろう
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か。
　では、「社会的相当性」は積極的に評価すべき、良いものなのか、とい
うと、必ずしもそうではない。全面的に展開させるべきではなく、限定的
に機能させるのが望ましいと思われる（犯罪論において法益侵害に還元でき
ない要素の存在は認めざるを得ないが、これを犯罪論の基本に据えるか例外と
するかでは、大きな違いがある）。ただ、一貰して社会的相当性という悪く
言えば曖昧な、よく言えば応用可能性の大きい基準を用いた方が、その道
具（基準）を使う者（すなわち裁判官）から見れば、簡単ともいえる。実
際、判決における理由は、将来の事件の判断において応用可能なように、
ある程度緩めて適用できる基準を示してゆく必要があるため、どうしても
曖昧な表現を用いがちである。しかし、内実としての裁判官の思考が厳密
を極めていることは疑いようがない。
　要は、重要なノイズと重要でないノイズの拾い方である。ノイズを拾う
のは例外的場合で、それも裁判官が責任を持って行うということが明確に
されていることが重要である。その意味で、社会的相当性論は今後も生き
残る意義があるし、生き残るであろう。その際には、少なくとも、社会的
相当性論は実務が編み出した「隠れ蓑」ではなく、ノイズを拾う役割を担
っていると積極的に理解し、全面排除を求めるのではなく、その効用も認
　　　　　　　　　（54）めるべきであると思われる。
　結論として、社会的相当性は、実務との関連上、必要な概念であり、現
時点では掘り起こす方向で検討を進めるべきものと考えられる。掘り起こ
すためのツールは少ないが、法益侵害に還元できるものも多く含まれてい
ると思われるし、そうでないものであっても、政策的に説明できるものも
多いであろう。その際、要素還元だけを追求するのではなく、部分が全体
に影響することも忘れてはならない。また、全体が部分に影響することも
同じく重要である。
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おわりに
　以上、極めて粗雑ではあるが、抑止を目的とした犯罪論が、法益侵害説
を取る場合、違法レベルでどのように展開するか、検討してみた。
　最後に検討した社会的相当性論からも分かるように、ここでの検討は、
いわば、身体から取り出した臓器（あるいは極めて複雑なメカニッタから取
り出したパーツ）を見てその機能を測り、また、それを改良しようとする
もので、身体（またはメカニッタ内）での動きを具体的に観察したもので
はないから、おのずと限界がある。つまり、生きて動いていないのであ
る。これを生きて動くものにするには、さらに実際の運用と詳細に関連付
けて議論を進めなければならない。本稿は、基本的に、理論を中心に検討
し、実際の運用との結びつけは限定的なものに留まったが、これが不十分
なのは筆者も自覚するところである（そもそも、不能犯論に実務があまり関
心を払っていないことも重要である）。これらの詳細な展開は、今後に委ね
る。
［付記］須々木主一先生には、学部、修士課程において、刑事政策の講義を聴
講させていただき、様々なご教示をいただいた。先生の御見解においては、要
素還元論や因果的思考の限界が強く意識されているというのが私の印象である
が、そのような思考は本稿にもあらわれている。先生のご関心に少しでも通じ
るところがあれば幸いである。未熟な論稿ではあるが、長年のご指導への深い
感謝の念を込めて先生に献呈させていただき、今後の先生の益々のご健勝をお
祈りしつつ、筆を置く。
（1）井田良「結果無価値と行為無価値」現代刑事法1号（1999年）81－87頁、特に
86、87頁。
（2）所一彦「抑止刑の科刑基準一犯罪論の抑止モデルとして　　」団藤重光先生
古稀祝賀論文集第二巻（1982年、有斐閣）107－121頁。
（3）所・前掲論文109頁。
（4）体系書として、平野龍一『刑法総論1、II』（1972、1975年、有斐閣）。
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（5）体系書として、林幹人『刑法総論』（2000年、東京大学出版会）。
（6）いわゆる行為無価値一元論として、増田豊による「一元的人的不法論」もある
　が、我が国の実定法及び実務の動向から見て、採用は非常に困難な見解であろう。
　これにっいてはここで論及する余裕がないが、詳細は、増田「人格的不法論と責任
　説の規範論的基礎」法律論叢49巻6号（1977年）137－182頁など参照（なお、論者
は、最近、増田「規範論による行為無価値の目的論的・比例的縮少」『三原憲三先
生古稀祝賀論文集』（2002年、成文堂）287－317頁において、自説に大幅な修正を加
えているが、これが一元的人的不法論と合致するかについてはさらに検討が必要で
あろう）。
（7）　野村違法論が未遂犯論に関する研究から形成されたのも故なしとしない。
（8）　デンマークにおける未遂処罰根拠論としては、主に抑止の視点が語られるが、
　この中には、一般抑止のほかに、特別抑止も含まれている。特に、未遂は、特別抑
止効果のために処罰されるという考えが強い。本稿とは直接関係ないが、簡単に紹
介しておく。
　　タヌド・ヴォーベン（Knud　Waaben）は、未遂犯を処罰する意義があるのかど
　うか問う。未遂犯に終わる被告人は、既遂犯を目指して行為するのが当然だからで
あり、未遂犯処罰規定を置かなくとも一般抑止には十分ではないか、と。しかし、
未遂処罰が行われることにより、法制度全体からの警告としての効果があることか
　ら、一般抑止効果があることを認める。殺人や強姦には未遂が多いため、その警告
効果は大きい。ヴォーベンは、むしろ特別抑止の観点から未遂犯を基礎付けようと
する。その者がもう一度犯罪を試みないようにするため、未遂処罰は有効である。
さらに、細かい状況について調べる必要があるような事件においては、未遂の処罰
が捜査のための根拠を与えることができる、とする（Se，KnudWaaben，Straffer－
　ettens　almindelige　de口，4．udg．，1997，s．188）。
　　ゴルム・トフテゴー；ニルセン（Gorm　Toftegaard　Nielsen）は、H．L．A．ハー
　ト（H．L．A．Hart）の分析を参考としつつ、未遂処罰の一般抑止効果について、大
要次のように言う。犯罪を犯す者の中には、処罰されるのを覚悟で犯す者も多い。
刑罰を科されても、目的達成できれば良いというわけである。しかし、もし、未遂
犯を処罰すれば、犯罪に失敗した者に対してさえも刑罰が科されることになる。こ
の場合、自己の目的を遂げない上に、さらに刑罰が科されることになる。すなわ
ち、未遂処罰によってこそ、犯罪実行の意思を挫くことができる。これは、一般抑
止の一ヴァリエーションである。（ここでは、①未遂犯において、殺人や強姦が多
いこと、②これらの犯罪においては処罰覚悟の犯罪者が多いという犯罪学的な事情
が念頭におかれている）。また、特別抑止に関しては次のように言う。未遂処罰を
行うと、行わないよりも、再度犯罪行為に出ることは少なくなると言われている。
　もし未遂犯を処罰しなければ、同じことをやってもいい、と思うだろう。このばあ
い、許されるのは、未遂犯までである。既遂犯はそうではない。しかし、犯罪を行
おうとしている者にとって、そのような細かな区別は役立たないことが多い（未遂
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犯を目指して犯罪を行う者はいない）。逆に、未遂犯を処罰し、警察が未遂行為に
介入することを許せば、のちの犯罪を抑止できる可能i生は非常に大きい。特別抑止
の点からも、未遂処罰は望ましい、と（Se，Gorm　Toftegaard　Nielsen，Strafferet
　l　ansvaret，2001，s．159f．）。
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（21）　川端・前掲論文109、110頁は、「現実に法益が侵害されてしまうと、もはやそ
れを回復することは不可能に近い。それを事前に防止するために、法秩序は一定の
行為を禁止ないし命令するのである」と説明する。
（22）　これについては、曽根威彦『刑事違法論の研究』（1998年、成文堂）19頁以下、
松原芳博「犯罪結果と刑法規範」『三原憲三先生古稀祝賀論文集』（2002年、成文
　堂）322頁以下による詳細な論証を参照。
（23）
（24）
（25）
（26）
野村・前掲『刑法総論』195頁。
野村・前掲『刑法総論』195頁注（1）。
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立場の詳細は、松澤『機能主義刑法学の理論』（2001年、信山社）268頁以下参照）。
なお、解釈論的提言も重要であるが、これもヴァリッド・ローを変更しうる範囲内
でなされる必要がある。
（30）　すなわち、抑止の目的で行為者の行為に働きかけることを承認し、未遂犯処罰
において客観説をとり、法益侵害を重視する見解（法益侵害説）を取るのであれ
ば、この見解に至るのが理論的であると思われる。筆者は、もともと、理論という
ものに比較的懐疑的であるが、この意味での理論には一定の意義があると考える。
同じ価値判断をとった場合にどうなるか、という問題については、理論的な検討で
先に進むことができる。松原論文の趣旨も、同一価値判断に立った上でなぜ規範の
構造理解に相違が生じるのか、同じ価値判断ならば評価規範論に至るのが論理的で
はないか、という問題意識からのものと思われる（松原・前掲論文320頁は、「不法
構造論は、法益の保護か倫理の維持かという価値論的な対立から開放されて初め
て、イメージのレベルを超えた真の理論学的な議論となりうるように思われる」と
する）。
（31）　なお、私見では、本来これに加えて、実務の状況や我が国の社会情勢なども考
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（32）　野村・前掲『刑法総論』466頁。
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II』（2002年、有斐閣）1279頁）という指摘があるが、正鵠を射たものであると言
　えよう。
（35）その意味で、この見解は、ヴァリッド・ロー分析に役立つ道具となりうると考
える。オリジナルの判断形式としての違法二元論は、ヴァリッド・ローに合致しな
い。その点も、筆者の方法論においては、きわめて重要な点である
（36）　山口厚＝井田良＝佐伯仁志『理論刑法学の最前線』（2001年、有斐閣）185頁
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（37）林
（38）
（39）
（40）
（41）
ば、未必の故意論における認容説もそっであろっ。
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　・前掲『刑法総論』371、372頁。
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佐伯・前掲論文91頁。
このような擬制は、裁判所においてはいたるところで行われている。たとえ
　　　　　　　　　　　　　　”　このような擬制は、要するに、
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　（2001年、東京大学出版会）参照）の一つの形態ともいえるものであり、これをど
のくらい認めるべきか、どの範囲でひっくりかえして中をあばいてしまっていいの
か、というのは、これはこれで非常に大きな問題である。しかし、ここでは深く立
　ち入らない。
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（43）　曽根『刑法総論の重要問題〔総論〕』（補訂版、1996年、成文堂）29頁は、「行
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　を採るかによって、その内容に違いが出てくる。結果無価値論を採れば、行為無価
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て考えられているのである。結果無価値においても危険概念は問題となるのである
が、結果としての危険が当該具体的客体との関連で発生した現実の危険を意味して
　いるのに対し、行為無価値としての危険性は、より一般的抽象的な行為の属性とし
　ての危険性を意味しているのである」とする。
（44）　曽根・前掲『刑法総論の重要問題〔総論〕』20頁は、「実行行為の危険性は、必
　ずしも特定の当該具体的客体・結果に対する現実の危険を意味せず、その限りで抽
象的・一般的性格を有し、したがって実行行為の危険性判断においては事前判断が
容認されることになるのである」とする。
（45）林・前掲『刑法総論』35頁。
（46）
（47）
（48）
（49）
　ついては、
（50）
である。裁判員制では、陪審制とは違い、事実認定だけでなく、法律判断にも市民
　が加わることになるからである。
（51）なお、これが個々の犯罪についてどのように展開するかについては、政策的な
理由に基づく例外もありうる。これについては、本稿は触れることができない。た
　とえば、義務違反性が加わるかどうかは重要な問題である。ちなみに、野村説は、
法益侵害説に立ちつつも、行為自体の違法性の判断について、義務違反性を加えて
考慮する場合を認める（野村・前掲『刑法総論』162頁）。
（52）林・前掲『刑法総論』における議論を参照。
（53）　なお、最近でも道徳的・倫理的基盤から社会的相当性論を説くものとして、橋
本正博「刑法における違法性と社会的相当性」『一橋大学法学部創立50周年記念論
文集』（2001年、有斐閣）235－259頁。
（54）　アルフ・ロス（Alf　Ross）の予測説もこのことを前提としている。
林・前掲『刑法総論』371頁。
前田雅英『刑法総論講義』（第3版、1998年、東京大学出版会）159頁参照。
佐伯・前掲論文91頁。
判例の文言にあらわれたものだけがヴァリッド・ローの検討対象でないことに
　　　松澤・前掲『機能主義刑法学の理論』127頁参照。
この意味で、特に、我が国の裁判員制度が現実的には参審制であることは重要
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（55）　なお、どこまで要素還元するかが問題となる。要素還元は、繰り返せばいつま
でも還元できるように見える。しかし、それを繰り返しても、実際には使用困難な
基準が提供されるだけである。検察官にさえ複雑すぎると言われるような刑法理論
が、基準として望ましいものとは思われない。「社会相当性」がどんなノイズを拾
っているかを検討することは可能であるし、これが「不当な」倫理処罰に至ってい
るのであれば、それを具体的に示していくことが重要であろう。全く法益侵害と関
係ない倫理処罰が存在することは稀であろうし、法益侵害といくらかでも関連付け
られるのであれば、それがどの程度関連付けられているのか、どういう意味を持っ
ているのか、考えるのがよいと思われる。たとえば、現在の通説に従う限り、不真
正不作為犯論における作為義務論には法益侵害に還元できない要素が含まれている
ことは確かであるが、これを法益侵害に関連付けたり、一元化したりしようとする
努力がなされている。
